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OVERDRACHT OF OVERNEMING VAN SCHULD. 



Wanneer wij nagaan dat de verbintenis in betrek- 
king tot hare subjecten een verandering kan onder- 
gaan ten gevolge eener opvolging, 't zij in de 
rechten van den schuldeischer 't zij in de verplich- 
tingen van den schuldenaar, dan blijkt het dat 
die opvolging van tweeërlei aard kan zijn ; öf ze 
vindt plaats in de algemeenheid van het vermogen 
tot hetwelk de vordering behoort, successio per 
universitatem , of wel we zien een nieuw subject 
optreden in betrekking tot de verbintenis op zich 
zelf, successio singularis. 

Kende het Romeinsche recht de successio per 
universitatem, de successio singularis kende het 
niet. De Verbintenis was zoowel aan den actieven 
als aan den passieven kant onafscheidelijk aan 
partijen verbonden. De eerste manier die de 
Romeinen bezigden om eene vordering over te 
dragen, ging nog uit van de gedachte, dat de debi- 
teur zelf meewerken moest, om zich aan den 
nieuwen verkrijger te verplichten. De debiteur 
konde eene nieuwe overeenkomst sluiten met den 
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nieuwen schuldeischer , terwijl hij daarentegen van 
zijne vroegere verplichting werd bevrijd ^)'. 

Er had plaats een nieuwe overeenkomst tusschen 
den derde en den oorspronkelijken schuldenaar, 
waarvan *t gevolg was , dat er een nieuwe verbin- 
tenis ontstond , die kwam in de plaats van de 
vroegere, haar oorsprong had in die nieuwe stipu- 
latie en dus met de vorige niets gemeen had, 
dan datgene wat uitdrukkelijk was bedongen ; en 
zelfs dat was minder gemeen , dan wel gelijk. Van 
overgang der obligatio was dus geen sprake en 
het eigenlijke doel der cessie, overdracht der vor- 
dering zonder dat de toestemming des schuldenaars 
daartoe noodig was, werd niet bereikt. 

Na het in zwang komen van het formulier-proces 
vond men een ander middel. 

Het stellen van een zoogenaamden procurator 
litis was toegelaten. Men gaf aan hem , wien 
men zijn recht wilde overdragen , een mandatum 
agendi en liet hem de vordering instellen, daarbij 
belovende , het bedrag daarvan van den lasthebber 
niet te zullen terugvorderen. Terwijl het manda- 
tum agendi aan de gewone regels van lastgeving 
was onderworpen , en dus voor herroeping vatbaar 
was zoolang niet de procurator, door de litis con- 
testatio, dominus litis was geworden, was dit mid- 



3) Gaius II. 38. 
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del niet zonder bezwaar. Dit bezwaar werd eerst 
uit den weg geruimd doordat bij het Senatus-con- 
sultum Trebellianum onder Nero aan den herfes- 
fideicommissarius , en bij latere bepalingen nog in 
sommige gevallen, nl. aan den kooper eener erfenis, 
aan hem wien een schuldvordering was gelegateerd , 
aan ^ hem die een vordering als dos verkreeg , 
en eindelijk onder Justinianus aan ieder wien eene 
schuldvordering was gecedeerd , eene actio utilis 
werd gegeven, die hij dus suo nomine kon in- 
stellen •). 

Door deze actio utilis erkende het objectieve 
recht zelf, dat de vordering was overgegaan; wel 
was er eene denuntiatio voorgeschreven, maar 
dit was niets anders dan eene bloote kennisgeving 
aan den debiteur, waartoe -zijne medewerking niet 
werd vereischt. 

Feitelijk . had men dus de overdracht van eene 
schuldvordering bereikt. Windscheid drukt het 
aldus uit: ,,Das Römische Recht ist davon ausge- 
,,gegangen, dasz eine Sondernachfolge in die For- 
,,derung unzulassig sei. lm Laufe der Zeit hat es 
,,anerkannt, dasz der Schuldner sich allerdings 
,,gefallen lassen müsze, dasz durch Sondernach- 
,,folge ein Anderer die Befugnisz erwerbe, statt 
,,des Glaubigers in seinem eigenen , nicht des Glau- 



1) 1. 16 pr. D. 2,14. 1. 55. D. 3.3. 
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„bigers, Namen das dem Glaubiger geschuldete 
„einzufordern** ^). 

Had men dus gebroken met de leer , dat de obli- 
gatie niet vatbaar was voor overdracht , en de 
mogelijkheid van successio singularis ten opzichte 
van schuldvorderingen aangenomen , met de schuld 
was dat anders. Successio per universitatem was 
regel , terwijl slecht in enkele gevallen , daar waar 
de toepassing van een wetsbepaling dat eischte , 
de successio singularis was toegelaten ^). Deze 
gevallen worden dan ook genoemd als positieve 
uitzonderingen op den regel. 

Een overname of overdracht van schuld krachtens 
eene overeenkomst tusschen den schuldenaar en 
een derde , of tusschen dezen en den schuldeischer 
was uitgesloten. Wel kon , even als we boven 
zagen dat aan den schuldeischer was toegestaan , 
de schuldenaar een procurator in rem suam stellen , 
maar daar ontstond niet eveneens door de over- 
eenkomst met den schuldenaar tegen den overnemer 
eener schuld eene actio utilis ^). 

1) Windscheid-Lehrbuch des Pandektenrechts 1887. Band II. § 329. 

2) L. 4 pr. D. 42.4. L. 61. D. 3.3. L. 8. D. 26.9. L. 4. C. 5.39. 

3) Windscheid t. a. p. § 338. 

Ratio juris postulat, ut creditoribus hereditariis et legatariis seu 

fideicommissariis te convenire valentibus tu respondeas , et cum eo , 

"cui hereditatem venumdedisti , tu experiaris suo ordine. Qua vis 

enim ea lege emerit, ut creditoribus hereditariis satisfaciat, excipere 

tarnen actiones hereditarias invitus cogi non potest. 

L. 2. C. 4.39. 
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Natuurlijk bleef de schuldenaar evenze 
bonden, als de overnemer niet verplicht w 

Als reden van deze uitsluiting kan geld< 
de schuldeischer groot nadeel kan lijden \ 
hem een schuldenaar zou kunnen wordei 
drongen, die veel minder waarborgen van j 
heid en eerlijkheid oplevert dan diens voor 
Hiertegen zou men kunnen beweren , dat 
zwaar verviel , wanneer de schuldeischer 
overname toestemde , maar door die mede\ 
te geven zou hij eigenlijk een schuldverni 
aangaan. Ingeval men van schuldenaar wi' 
anderen bleef dus alleen de novatio over. 

De verdienste het onderwerp der schuldov 
het eerst zelfstandig te hebben behandeld 
toe aan Berthold Delbrück, Kreisrechter te '. 
van wiens hand in 1853 te Berlijn versche 
werkje getiteld: ,jDie Uebernahme fremdei 
den." 

Nadat de schrijver heeft uitgemaakt dat er 
scheid bestaat tusschen de Romeinsch-rech 
obligatie en de Germaansche vordering en 
komt hij tot de conclusie dat naast de oblig2 
verhouding tusschen twee personen die ni« 
overdracht vatbaar is , staat of liever daaruii 
spruit de vordering en de schuld, die be 
vatbaar zijn voor overdracht. De overdra 
vordering heet dan cessie , die van de schul 
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neming. Naast het zakenrecht en het obligatie- 
recht wil hij nog eene andere klasse van vermo- 
gensrechten aannemen , die hij het recht van de 
vorderingen en schulden noemt. 

Verder betoogt hij dat de schulden in het Rom. 
recht een negatief karakter hadden; vermogen 
toch is daar datgene wat deducto aere alieno over- 
blijft; daartegenover in het tegenwoordig recht 
is vermogen de massa, gevormd door de rechten 
en schulden, en de overneming is de handeling 
waardoor de schuld in het passief-vermogen van 
den overnemer wordt overgedragen. 

Uitvoeriger wordt zijn leer ontvouwd, en daar 
tevens bij aangehaald de verschillende Duitsche 
schrijvers die bij de behandeling hunner theorieën 
ook die van Delbrück vermelden, in een proef- 
schrift van E. Tjarda van Starkenborg Stachouwer 
waarnaar ik bij dezen verwijs ^). 

Spoedig verscheen er een kritiek van Windscheid ^). 

Deze kan zich geen anderen vorm denken dan 
een recht öf op een zaak , öf tegenover een persoon. 

Het recht der vorderingen en schulden noemt 
hij een phantasie van Delbrück en de successio 
zooals D. die wil , voldoet niet aan de behoefte, 



-) E. Tjarda van Starkenborg Stachouwer. Eenige punten uit de 1 
leer der overneming van schuld door overeenkomst. Groningen 4882. 

') Windscheid. Kritische Ueberschau der Deutschen Gesetzgebung 
und Rechts wissenschaft I. 2. „Die Singular-Succession in Obligationen." 
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omdat de obligatio tusschen crediteur en de 
daar onveranderd blijft. Het is toch zeke 
twijfelachtig dat de bedoeling bij de overnémi 
dat de oude debiteur bevrijd , de nieuwe ver 
wordt. De overnemer wil niet nevens ma 
plaats van den vroegeren debiteur staan. 

Hoe meer ik er over nadenk, zegt hij ^), 
meer ben ik er van overtuigd dat wij dei 
dien Delbrück ons aanwijst niet kunnen vc 
maar kan de wetenschap ons. niet helpen wa 
leven met aandrang vordert? De obligatie 
hij bestaanbaar bij verwisseling der subject 
komt daardoor tot de conclusie , dat , dewij 
niet kan aantoonen dat een verwisseling van 
teur dieper ingrijpt dan die van den creditei 
schuld overdraagbaar is. De heerschappij 
den crediteur krijgt geen meerderen of mir 
omvang doordien een ander schuldenaar y 

Verder zijn nog Kuntze , Bahr , von Sa 
Gürgens , Zaun e. a. te noemen die hunne Vxi 
aan dit onderwerp wijdden. Hunne the» 
komen alle hierin overeen dat zij de over( 
baarheid der schuld erkennen, al verschille 
ook hunne opvattingen over de wijze en ge\ 
der overneming. 

Ook de Oud-Hollandsche juristen hieldei 



1) t. a. p. pag. 40. 
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met de schuldoverneming bezig , en volgens Goud- 
smit zouden zij het geweest zijn , die ,,met bewuste 
„afwijking van het Romeinsche Recht een baan 
,, hebben gebroken die lateren meer en meer zijn 
gaan betreden ^)/' Hiervan zouden getuigen de 
door Delbrück aangehaalde plaatsen van Voet , 
waarmee hij wil bewijzen , dat de practijk behoefte 
heeft aan de erkenning van een directe actie des 
Crediteurs tegen den overnemer. 

Het Vecht laat zeer zeker den overgang van een 
schuldvordering op een nieuwen schuldeischer toe , 
ofschoon ook deze overgang in beginsel moei- 
lijk valt te verdedigen. Immers, waarom toch 
zal een schuldenaar zich nieuwe verplichtingen 
laten opdringen door den schuldeischer? In de 
meeste gevallen zal het den schuldenaar vrij on- 
verschillig zijn aan wien hij moet betalen , maar dit 
neemt niet weg , dat hij dikwijls liever A. dan B. 
tot schuldeischer heeft, al is dan de reden daar- 
voor alleen, dat A. als meer vermogend of met 
hem in een nauwer betrekking staande, hem het 
leven minder lastig maakt dan B. De verbintenis 
met een anderen inhoud of een ander subject is 
een andere verbintenis. 

Windscheid^) zegt te dien aanzien: ,,Wenn man 



ï) Goudsinit Pandecten-Systeem II. pag. 172 vlg. 
2) Windscheid t. a. p. § 329. 
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,,zugesteht dasz die Wesenheit der Forderung sich 
,, nicht andert wenn. z. B. an die Stelle der un- 
,,möglich gewordenen Leistung eine Geldentscha- 
,,digung tritt, d. h. dasz abgesehen von dieser einen 
,,Aenderimg alle rechtlichen Bestimmtheiten des 
,,Forderungsrechts fortdauern, warum solides dann 
,, anders sein wenn der Schuldner verplichtet wird 
,,statt an A., an B. zu leisten?'' 

Doch het blijft een feit, dat een verbintenis 
jegens eenen anderen persoon een andere verbin- 
tenis is geworden. Op practische gronden is die 
overdracht toegelaten, maar in beginsel bestaat 
daartegen toch bezwaar. 

In velerlei gevallen is het voor den schuldeischer 
gewenscht zijne schuldvordering te kunnen overdra- 
gen, evenals zijne lichamelijke zaken. 

Aan den schuldenaar kan een andere crediteur 
worden gegeven, die hem minder aangenaam kan 
zijn dan diens voorganger. Evenwel blijven bij 
die persoonsverwisseling rechtens de verplichtin- 
gen des schuldenaars dezelfde. Zijn rechtstoestand 
word,t er niet door veranderd. 

Bovendien kan toch ook de gezindheid van den 
nieuwen schuldeischer tegenover zijn debiteur een 
betere zijn, kan hunne verhouding evenals ten 
kwade, toch ook ten goede zijn veranderd 

Wanneer nu in de verplichting geen verandering 
wordt gebracht, komen dergelijke overwegingen 
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niet in aanmerking, en het maatschappelijk ver- 
keer heeft behoefte aan de overdracht der schuld- 
vordering met hare accessien zoowel als excep- 
tien, zonder medewerking van den schuldenaar. 

Zoodanige cessie erkent onze wet in art. 668 
B. W. Waar we dus zien dat de schuldvordering, 
het recht van den schuldeischer , kan worden over- 
gedragen , doet zich de vraag voor , kan ook de 
verplichting van den schuldenaar worden overge- 
nomen, kan de schuld overgaan, kan m. a. w. de 
verbintenis op een nieuwen schuldenaar worden 
overgedragen, zooals bij de cessie de schuldvorde- 
ring op een nieuwen schuldeischer overgaat? 

Van rechtswege gaat volgens art. 1354 B. W. 
de verbintenis op de erfgenamen en rechtverkrij- 
genden over, ten ware het tegendeel bepaald is, 
of uit den aard der overeenkomst mocht voort- 
vloeien. Ook schuldvernieuwing is geoorloofd, 
maar het is juist de vraag om dé oude verbintenis 
te behouden, niet of die door novatie door een 
andere kan worden vervangen. 

Met hare accessien en exceptien zoude de schuld 
dus moeten overgaan. 

Mr. Diephuis zegt'), dat een overdracht als 
van eene schuldvordering, van schulden niet kan 
plaats hebben. En evenmin eene overneming door 



1) Mr. Diephuis. Het Nederl. Burg. Recht X. pag. 56 vlg. 
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een ander , die hetzelfde gevolg zou hebben- als 
een overdracht door den schuldenaar. Was dat 
mogelijk, dan zou ook de overdracht of overne- 
ming eener schuld tot stand moeten kunnen komen 
tusschen den schuldenaar en diengene die hem als 
zoodanig zal vervangen , behoudens de noodzake- 
lijkheid eener kennisgeving aan den schuldeischer , 
om haar gevolg ook tegenover dezen te verzekeren , 
maar zonder dat diens toestemming hiervoor een 
vereischte is , of hij de werking eener beteekening 
door een verzet of protest zou kunnen afwenden. 
Dat dit niet mogelijk is, is licht verklaarbaar. 

't Zou immers, wanneer des schuldeischers toe- 
stemming niet werd gevorderd, een maar al te 
gemakkelijk middel zijn om zijne verplichting 
tegenover dezen aan een totaal onvermogend per- 
soon over te dragen, en aan wien in dit geval 
de schade? Voorzeker eene gemakkelijke manier 
om van zijne schulden af te komen , zoo'n over- 
dracht, geheel buiten den schuldeischer om (be- 
halve de kennisgeving) , aan den eersten den besten, 
wiens onvermogen in geenen deele onbevoegd maakt , 
om tot voldoening verplicht te wezen, maar die 
verplichting tot een doode letter maakt, door de 
onmogelijkheid er aan te voldoen. 

Diephuis stelt hierbij echter de vraag anders dan 
zij zich werkelijk voordoet, en waar hij Goudsmit 
aanhaalt, vergeet hij dat deze op pag. 173 van zijn 
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Pandecten-Systeem uitdrukkelijk spreekt van eene 
overeenkomst tusschen den oorspronkelijken schul- 
denaar en den schuldovernemer, natuurlijk alleen 
met toestemming van den schuldeischer , gelijktijdig 
of later, uitdrukkelijk of stilzwijgend te geven. 

't Is duidelijk, dat de toestemming niet alleen 
van den nieuwen schuldenaar , maar ook van den 
schuldeischer , die toch niet met iederen schulde- 
naar, wië dan ook, behoeft tevreden te zijn, een 
vereischte is. 

Wanneer dus partijen overeenstemmen , dan kan 
men zich denken dat een nieuwe schuldenaar over- 
nam , of de oorspronkelijke overdroeg zóó , dat ook 
de bijkomende rechten bestaan bleven en aan den 
anderen kant de excepties , die den vroegeren schul- 
denaar toekwamen , ook door zijnen opvolger kon- 
den worden tegengeworpen. 

Nieuw ware dan de verbintenis in zooverre, dat 
een ander persoon als schuldenaar optrad, maar 
bij cessie krijgen we toch ook een nieuwen 
schuldeischer en blijft de verbintenis overigens 
dezelfde. 

Mr. C. W. Opzoomer vraagt^): ,,Waar door 
,, overdracht eener inschuld de persoon van den 
,, schuldeischer kan worden veranderd, waarom zou 



1) Mr. C. W. Opzoomer. Het Burgerlijk Wetboek verklaard door 
. . . deel VII pag. 134. 
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„daar met den persoon des schuldenaars niet het- 
,, zelfde kunnen geschieden?*' 

Daardoor stemt hij dus gereedelijk toe, dat hij 
overdracht van schuld niet voor onmogelijk houdt, 
zonder echter verder de bijzonderheden of gevolgen 
ervan na te gaan. Alleen haalt hij nog een uit- 
spraak aan van Demolombe , die wel der moeite 
waard is hier vermeld te worden. Waar deze zegt : 
,,Notre code n'a pas admis la cession des dèttes 
,, comme il a admis la cession des créances. D'oü 
,,il résulte qu'un changement de debiteur est néces- 
,,sairement chez nous, un changement de dette," 
volgt daarop: ,,Notre honoré collègue M. Gide a 
,,fait cette remarque. On pourrait, dit-il, s'étonner 
,,è. bon droit que notre Code-civil, qui a admis la 
succession aux créances , n'ait pas également admis 
,,la succession aux dettes, et ait vu une novation 
,,dans Ie changement de debiteur. Les législations 
,,allemandes, au contraire, ont admis une véritable 
„succession aux dettes; la dette reste la même, il 
,,n'y a de changé que la personne du debiteur, 
,,rësultat qui parait plus conforme, soit k Tinten- 
,,tion des parties, soit aux besoinsde commerce ').'* 

De hoogleeraar Goudsmit in zijn Pandecten- 
Systeem ^) leert, dat door overeenkomst in de 



1) Demolombe. Cours de code Civil. XIV pag. 82. 

2) Goudsmit. Pandecten-Systeem II pag. 473 vlg. 
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plaats van den oorspronkelijken schuldenaar een 
ander kan worden gesteld , zonder dat de schuld 
wordt vernieuwd, zonder medewerking van den 
schuldeischer , maar natuurlijk toch met toestem- 
ming van dezen, gelijktijdig of later, uitdrukkelijk 
of stilzwijgend gegeven, gelijk we boven reeds 
opmerkten , niet zooals Diephuis zich het voorstelde. 

Welke gronden voert Goudsmit aan, die hem 
tot deze opvatting doen besluiten , een schuldover- 
dracht in ons recht geldig te rekenen? 

In de eerste plaats de eerbiediging van der par- 
tijen wil, die bij overeenkomsten zooveel mogelijk 
moet worden gehuldigd. Artt. 1355 en 1374 B. W. 

Uit den regel van Art. 1374 zal wellicht kunnen 
voortvloeien , dat de schuld op een nieuwen schul- 
denaar zal kunnen overgaan , maar is er een bewijs 
uit te putten, dat ook de bijkomende rechten en 
exceptiën de overgenomen schuld zullen volgen en 
blijven aanhangen.'^ 

Voor zoover het enkel geldt eene hoofdverbin- 
tenis op een anderen schuldenaar over te breng-en, 
zal zeker de wil van de gezamenlijke partijen kun- 
nen worden geëerbiedigd. Maar meestentijds zullen 
ook de belangen van anderen bij de overname van 
schuld betrokken zijn, en we mogen het belang 
van sommigen niet voor dat van meerderen op- 
offeren. 

Waar de verplichtingen van derden , in de eerste 
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plaats borgen, kunnen of moeten worden gewijzigd , 
dienen deze ook geraadpleegd te Worden, en mag 
hun belang niet achterstaan bij dat der handelende 
partijen. 

Een andere reden zoekt hij in art. 1457 B. W. 

Dit artikel geeft den schuldeischer de macht, 
om zich de voorrechten en hypotheken aan de oude 
schuldvordering verbonden voor te behouden in 
geval van schuldvernieuwing, en dus: ,,kan er 
dan ook geen bezwaar tegen bestaan , om daar, 
waar vslechts de schuldenaar wisselt, eenzelvigheid 
van schuld aan te nemen" ^). 

We willen deze bepaling van art. 1457 nader 
beschouwen. 

Het voorbehoud waarvan dit artikel spreekt , en 
dat uitdrukkelijk moet geschieden , schijnt niet 
aan een bepaalden vorm gebonden te zijn. De 
wet vordert geen bepaalden vorm, geen formali- 
teiten zooals die bij het verleenen of vestigen van 
hypotheek vereischt worden, met name geen aan- 
teekening in de registers , noch ook eene notarieele 
acte 2). 

Hypotheken worden hier geheel gelijk gesteld 



1) Goudsmit t. a. p. 

^) Demolombe. Cours de code civil XIV. no. 354. 

Diephuis t. a. p. pag. 640. 

Marcadé. Explication du code civil art. 1279. 

Laurent. Principes du droit civil XVIII. no. 328. 
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met voorrechten , en daarmee op één lijn geplaatst, 
en van deze , daar ze door de wet aan een inschuld 
worden verbonden, kan van geen formaliteiten 
sprake zijn. De wet vordert alleen een uitdruk- 
kelijk voorbehoud , en geen bepaalde uitdrukkin- 
gen of sacramenteele woorden schrijft ze voor. 

Verschil van meening bestaat over de vraag, 
of dat voorbehouden alleen dddr te pas kan komen 
waar de schuldeischer met zijn ouden schuldenaar 
handelt, waar zoowel schuldeischer als schuldenaar 
dezelfde blijven, en alleen de inhoud der verbin- 
tenissen verschilt, m. a. w. alleen in geval van 
art. 1449 i^. 

Opzoomer ') beperkt het hiertoe. Ingeval van 
1449 3^. zou er geen sprake van kunnen zijn, 
omdat de oude schuldeischer in het geheel geen 
recht behoudt en hij dus onmogelijk kan voorbe- 
houden, terwijl de nieuwe het niet zou kunnen 
doen, omdat hij niets gehad heeft. 

Dat de oude schuldeischer het niet kan, ligt 
voor de hand , maar kan de nieuwe bij de schuld- 
vernieuwing niet bedingen , dat de voorrechten 
en hypotheken die zijn voorganger had, ook te 
zijnen behoeve aan de inschuld verbonden zullen 
blijven ? 

Zeer zeker wel. — En wat betreft art. 1449 2^., 



1) Opzoomer. t. a. p. pag. 157. 
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wanneer een nieuwe schuldenaar wordt gesteld ïn de 
plaats van den vorige, zal dat onder art. 1457 vallen? 

In een volgend artikel wordt de overdracht van 
voorrechten en hypotheken uitgesloten op de goe- 
deren van den nieuwen schuldenaar, 't Is duide- 
lijk, dat een door de wet op eenig goed toege- 
kend voorrecht, of een hypotheek op een bepaald 
goed verleend of gevestigd, niet eenvoudig op 
een ander goed kan overgaan. De schuldverbin- 
tenis des nieuwen schuldenaars vangt aan op 't 
oogenblik der schuldvernieuwing, en de voorrech- 
ten en hypotheken, strekkende om voldoening van 
eene verbintenis te verzekeren, kunnen niet vóór 
de verbintenis geboren zijn. Dit artikel geeft ons 
dus geen aanleiding, om de voorrechten en hypo- 
theken niet op de goederen waarop ze bestonden 
te laten voortbestaan , en wij kunnen daaruit niets 
vinden, wat tegen de erkenning van het voor- 
behoud van art. 1457 ten dezen opzichte spreekt. 

Ook art. 1452 sprekende van: ,, zonder medewer- 
king des eersten schuldenaars bij het in de plaats 
stellen van een nieuwen debiteur", kan geen grond 
opleveren tegen de toepassing van art. 1457 in dit 
geval, daar alleen dan^ wanneer de schuldenaar 
niet meewerkte aai^ het voorbehoud de bedoelde 
kracht niet kon worden toegekend ^). 



1) Diephuis t. a. p. 
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Bovendien is het niet de vraag Aoe de schuld- 
vernieuwing tot stand komt, maar of er een schuld- 
vernieuwing is. 

Wanneer nu de meening mocht bestaan , dat het 
goed van den ouden schuldenaar niet zonder diens 
toestemming zal kunnen bezwaard blijven voor een 
schuld, die voortaan niet meer op hem zal rusten, 
maar op den nieuwen schuldenaar, dan zou ik de 
door Diephuis ^) gestelde vraag willen releveeren, 
verwijzende naar art. 1437 1®: Waar de schuld- 
eischer, de betaling van een derden persoon ont- 
vangende, dezen doet treden in de rechten en 
rechtsvorderingen , voorrechten en hypotheken , 
welke hij ten laste van den schuldenaar heeft, en 
de schuldenaar door betaling van een derde wordt 
bevrijd , maar de voorrechten en hypotheken , op 
zijne goederen rustende, blijven bestaan, zou hij 
nu ook niet bevrijd kunnen worden en me^ het- 
zelfde gevolg , wanneer hij door schuldvernieuwing, 
van zijn schuldverbintenis wordt ontslagen? 

We mogen dus aannemen dat art. 1457 ^^^^^ 
beperkt wordt tot art. 1449 i^ , maar geldt voor 
dat geheele artikel. 

Kan nu per analogiam uit dat artikel volgen, 
wat Goudsmit er meê wil bereiken ? Mag daaruit 
volgen , uit het laten voortbestaan van voorrechten 



^) Diephuis t. a. p. 
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en hypotheken in een bijzonder geval , dat in het 
algemeen de schuld bij verandering van schulde- 
naar overigens gelijk kan blijven? M.i. neen. 

Een dergelijke overgang als in art. 1457 bedoeld, 
zien wij in het Romeinsche Recht voorkomen, 
n.1. een overgang van een pandrecht op een 
andere vordering met behoud van zijn rang, de 
zoogenaamde ,,Hypothecarische Succession.*' Hierin 
was geenszins een overgang van de verbintenis op 
een nieuwen schuldenaar te zien. De gevallen , 
waarin dit was toegelaten , hebben alle dit gemeen , 
dat de vordering waarop het pandrecht overgaat , 
treedt in de plaats van de oorspronkelijke, welke 
te niet gaat. Het practisch nut van een dergelijk 
verkrijgen van een pandrecht , onafhankelijk van de 
vordering, tot welker verzekering dat pandrecht 
dient, komt uit in de daardoor ontstane mogelijk- 
heid, zich den rang te verschaffen, die een be- 
staand pandrecht inneemt boven de daarop vol- 
gende pandrechten. 

Windscheid ') noemt vier gevallen van een der- 
gelijken overgang. Daartegenover wordt door an- 
deren aangevoerd, dat in deze gevallen noch vor- 
dering, noch pandrecht overgaan, maar dat een 
nieuw pandrecht ontstaat, waaraan dan door wette- 
lijk voorschrift meestal een gelijke juridische plaats 



') Windscheid t. a. p. § 233. 

2* 
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en met name een gelijke rang wordt toegekend ^). 
Maar, wanneer werkelijk het door de Hypotheca- 
rische Succession ontstane pandrecht eene gelijke 
juridieke plaats, inneemt, als het dan volgens dezen 
vervallene , kan men de vraag , of dat het oude 
of het nieuwe is, laten rusten. Immers, het eenige 
practische verschil tusschen beide vermelde voor- 
stellingen is, dat volgens de eene met betrekking 
tot het pandrecht alles blijft zooals het was, vol- 
gens de andere slechts de rang en het voorrecht 
van den verkooper, en dat is het juist, waarop het 
aankomt. 

Maar keeren we tot art. 1457 terug. 

,,Het staat den schuldenaar vrij zich uitdruk- 
keiijk voor te behouden, dat de voorrechten en 
hypotheken op de nieuwe schuldvordering overgaan." 
Wel is waar vertoont de schuldvernieuwing van 
dit artikel groote overeenkomst met cessie en sub- 
rogatie , maar dit zal toch steeds het onderscheid 
blijven, en dat is juist 't geen tegen de boven- 
bedoelde analogische redeneering van Goudsmit 
spreekt, de verdere accessiën kunnen niet worden 
voorbehouden en evenmin zullen de exceptiên blij- 
ven bestaan. 

Wanneer iemand als erfgenaam opvolgt in de 



1) Demburg. Das Pfandrecht nach dem Grundsatzen des heu- 
tigen R. R. 
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rechten en verplichtingen van een ander, zullen 
ook de , bestaande borgen verbonden blijven voor 
de vorderingen , waarvoor zij zich hadden voorbe- 
houden jegens den erflater. 

Hieruit zou wellicht kunnen worden opgemaakt 
dat er geen de minste betrekking bestaat tusschen 
den borg en den persoon van den schuldenaar, en 
men zou daarom die betrekking ook kunnen laten 
voortbestaan, ingeval de persoon des schuldenaars 
verwisselt, anders dan tengevolge van den dood 
van dezen. Dit is" echter eene onjuiste conclusie. 
De borg gaat wel degelijk zijne verbintenis aan 
met het oog op de persoonlijkheid van den schul- 
denaar. Hij is er alleen om te betalen, als de 
schuldenaar zelf niet voldoet , en 't is niet twijfel- 
achtig dat hij, overtuigd zijnde dat de debiteur 
niet zou betalen, niet te vinden was om de ver- 
bintenis aan te gaan. Zeer zeker zal hij dus letten 
èn op het persoonlijk karakter van den schuldenaar, 
èn op diens vermogenstoestand. 

Dat de borgtocht blijft bestaan , ook wanneer de 
hoofdverbintenis op de erfgenamen van den oor- 
spronkelijken schuldenaar is overgaan, heeft zijn 
grond hierin, vooreerst dat de bijzondere vermo- 
gensbetrekkingen van den schuldenaar zich ook in 
den erfgenaam zullen voortzetten , en ten andere , 
dat het doel van den borgtocht niet zoude worden 
bereikt, wanneer de zekerheid die daardoor den 
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schuldeischer voor zijne vordering is gegeva 
afhankelijk was van den levensduur van zijn sciw 
denaar. Dat doel van den borgtocht, omhetisj 
te bereiken dus de verplichting na den dood b^ 
voortduren , eischt echter niet dat de verplichtii| 
ook den overgang van de schuld op eenen andeit 
schuldenaar overleeft. 

Immers bij schuldoverdracht is de schuldeiscbi 
daar, waar door schuldovergang de borgtocht ven al 
toch volkomen zeker, omdat nooit de schuldovtrj 
j^ang, zoo mogelijk, zonder zijne toestemming i 
kunnen plaats vinden. Hier staat ons niets in dei 
w(;g om rekening te houden met de persoonlijkei 
trekking, die er bestaat tusschen borg en schulde 
naar, en dus waar de schuldenaar wordt ontslagen j 
ook den borg ontslagen te. achten. 

Wat andere accessiën betreft , interessen aan de 
oude verbintenis verbonden, zullen ophouden te 
loopen , het daartoe betrekkelijke beding van stral 
of pocnaliteit zal vervallen, en de lijfsdvvang 
du: ter zake van de oude verbintenis was toege 
laten, kan daarom ook niet voor de nieuwe worde 
uitgeoefend. 

Wel is waar kunnen interessen bedongen worde 
ook voor de nieuwe verbintenis en is daarbij oc 
een beding van straf mogelijk, maar dat zijn di 
toch andere, nieuwe interessen, en niet die well 
aan de oude verbintenis waren verbonden. 
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Ten aanzien van den lijfsdwang, deze kan zeker 
niet worden voorbehouden. 

In de eerste plaats noemt het artikel voorrechten 
en hypotheken in één adem en zal lijfsdwang daar- 
dus niet onder kunnen worden begrepen ^) en tevens 
is men hierbij gebonden aan artikel 588 Burgerlijke 
Rechtsvordering. Dat artikel leert ons , dat behalve 
inde gevallen, bij artt. 585 en 586 B. Rv. genoemd, 
of die welke in vervolg van tijd bij de wet moch- 
ten worden bepaald, geen lijfsdwang kan plaats 
hebben, terwijl alle hiermee strijdige overeenkom- 
sten nietig worden verklaard. De bevoegdheid om 
hem voor te behouden is den schuldeischer niet 
verleend. 

Wat geldt van de accessiën , geldt ook van de 
exceptiën. Ook deze , eigen aan de bestaande 
schuld , zullen den nieuwen schuldenaar niet toe- 
komen, zij zullen niet mede overgaan. 

Vinden wij in onze wet alleen de bepaling van 
art. 1455 omtrent het vervallen der exceptiên ten 
aanzien van de derde wijze van schuldvernieuwing , 
waar een nieuwe schuldeischer optreedt , zeker zou 
het tegenover den schuldeischer zeer onbillijk zijn, 
wanneer de nieuwe schuldenaar zich zou mogen 
bedienen van de excepties die niet hem, maar zijn 
voorganger toekwamen. Dat echter de nienwe 



1) Diephuis t. a. p. XI pag. 647. 
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schuldeaaar zich de excepties kan verschaffen, is 
niet twijfelachtig. 

Hij toch kan de termen zoo stellen, dat hij 
jegens den schuldeischer verbonden zal zijn op 
dezelfde wijze als de vorige schuldenaar verbonden 
was, en waar hij dus aantoont dat gene eene 
exceptie, natuurlijk eene der zoogenaamde rei co- 
haerentes konde opwerpen , zal hij hiervan gebruik 
kunnen maken. Want , al moge het waar zijn , 
dat de nieuwe schuldenaar aangesproken uit zijn 
persoonlijk contract, tegen den eischer alleen die 
verdedigingen heeft, welke hij aan dat contract 
ontleent, niets verhindert hem dat contract zóó 
te redigeeren, dat hij de tegenspraak, die zijn 
voorganger had, ook krijgt. 

Practisch is zeer zeker het niet blijven bestaan 
van de exceptiën van gewicht, doordat nu de 
schuldeischer de hypotheek kan verkrijgen , zonder 
dat hij voor de exceptiën der oude schuld eenige 
vrees behoeft te koesteren. Dit zal hem allicht de 
manier van art. 1457 dikwijls doen verkiezen boven 
de- cessie, te meer omdat dit hem voordeeliger is 
met het oog op de te betalen registratierechten. 

Immers art. 3 van de Wet op de Registratie 
van Primaire An VII ^) , zooals die het laatst is 



ï) Loi sur renregistrement du 22 Frimaire An. VIL Gewijzigd 
31 Mei 1824, 16 Juni 1832 en 11 Juli 1882. 
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gewijzigd door de Wet van ii. Juli 1882 Stbl. 
no. 92 , onderwerpt aan een recht van één gulden 
.vijftig cents van de honderd gulden, de akten 
houdende subrogatie of in de plaatsstelling bij 
overeenkomst , en overdracht of cessie van opeisch- 
bare schuldvordering, anders dan bij schenking. 
Daar hebben we dus een evenredig recht. 

Terwijl bij de Wet van Primaire ') de akte van 
schuldvernieuwing evenals die van cessie aan een 
evenredig recht was onderworpen (un franc par 
cent francs), belast de herziene Wet van 1882 
alléén de cessién en subrogatiên , ^ zoodat de dele- 
gatiën en novatiën onbelast blijven. Dat onbelast is 
echter op te vatten niet zoo dat ze geheel vrij zijn , 
maar dat er in de plaats van een evenredig recht , 
van een een tweede procent, een vast recht (een 
formaliteitsrecht) van/ 1.20 wordt geheven. Van 
overgang, wat in 't algemeen tot heffing van even- 
redig recht aanleiding geeft, is geen sprake bij de 
schuldvernieuwing. 

Een voorbeeld tot opheldering laat ik hier volgen. 

Wanneer A. schuldig is aan. B./' 1000 en B. wil 
die schuldvordering aan C. overdragen, dan zou, 
Avanneer daarvan werd opgemaakt een akte van 
cessie , waarbij B. overdraagt aan C. die zulks accep- 
teert, een schuldvordering van B. op A. groot 



1) Art. 69, § III, no. 3. 
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ƒ1000, terwijl A. bij die akte compareerende ver- 
klaarde kennis te dragen van die cessie en C. als 
zijn schuldeischer te erkennen , (dit is niet noodii: 
volgens art. 668 B. W. maar in de practijk toch 
gebruikelijk), verschuldigd zijn een een tweede 
procent of/ 15. — registratiekosten. 

Wanneer echter compareeren A. , wonende te 
Amsterdam, die schuldig is aan B. , wonende te 
Leeuwarden / 1000, en dien B. ; en C. wonende te 
Leeuwarden die schuldig is aan D. , wonende te 
Amsterdam, en dien D. ; en partijen overeenkomen 
dat in 't vervolg C. schuldig zal zijn aan B. , en 
A. aan D. , terwijl B. en D. hunne vroegere debi 
teuren ontslaan, dan is er een schuldvernieuwing 
en wordt (wanneer er bij de akte geen subrogatie 
plaats heeft) een vast recht geheven van f 1.20. 
(In dezen 2 x/ 1.20). 

Droeg B. echter aan D. over zijn vordering op 
A. , en D. aan B. zijne vordering op C. , dan was er 
cessie en heffing van een evenredig recht. Hieruit 
blijkt dus dat art. 1457 aanbeveling verdient boven 
cessie wegens de mindere kosten , wanneer de 
schuld zooveel bedraagt, dat een een tweede pro- 
cent bij cessie meer is dan het vaste recht van 
/* 1.20 bij schuldvernieuwing. Bij groote sommen 
zal dit een niet onbeduidend verschil kunnen uit- 
maken. 

Na deze beschouwing over art. 1457 ^^st mij 



Digitized by LjOOQIC 



27 

nog, alvorens weer op de bewering van Goudsmit 
terug te komen , even aan te stippen welke opinies 
de Hoogleeraren Land en Asser zijn toegedaan ten 
opzichte van het vraagstuk der overneming, *t geen 
blijkt uit de dezer dagen verschenen vervolgen van 
beider werken. 

In zijn verklaring van het Burgerlijk Wetboek ^) 
stelt Prof. Land de vraag , of een verbintenis ook op 
een nieuwen schuldenaar kan worden overgedragen, 
zooals bij cessie de schuldvordering. En, erken- 
nende dat in menig geval een dergelijke overgang 
van verbintenissen practisch zoude zijn, meent hij 
te moeten betwijfelen of onze wetgever een derge- 
lijken overgang van verbintenissen erkent. Zijn 
conclusie is dan ook : ,;inzooverre alleen de partijen 
,, onderling in de zaak betrokken zijn, hebben zij 
,, zeker alle vrijheid hare aangelegenheden te regelen 
,, zooals het haar goeddunkt; in dat geval kan men 
,, kortheidshalve spreken van overgang van schuld, 
,,maar dat is toch eigenlijk niets anders dan eene 
,, bevrijding van den een' met een geheel gelijke 
,, verbintenis voor den ander. 

,,De bijkomende rechten daarentegen zullen ver- 
,, vallen; ook deze kunnen intusschen weder opnieuw 
,, worden verleend en dan ook in het algemeen 



1) Mr. N. K. F. Land. Verklaring van het Burgerlijk Wetboek, 
III, Ie stuk pag. 292. 
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,,geheel gelijk zijn aan de rechten die aan de vorige 
,, schuld verbonden waren. Wanneer derhalve een 
„kooper op zich neemt een schuld te betalen waar- 
,,voor het goed verbonden is, en de schuldeischer 
,, daarmede blijkt genoegen te nemen, is de ver- 
,, kooper ontslagen en de kooper schuldenaar ge- 
,, worden evenals de verkooper dat geweest is; de 
,, hypotheek gaat op die nieuwe schuldvordering 
,,over in verband met de bepaling van art. 1457." 
Nemen wij nu ter hand het werk van Prof. Asser ^), 
dan bemerken we dat deze zich ^tot een dergelijke 
gevolgtrekking voelt gedrongen. Het gezond ver- 
stand zou ons reeds leeren , dat de schuldenaar 
zich maar niet eenvoudig van zijne verplichtingen 
kan ontheffen door iemand anders (op wien wellicht 
niets te verhalen is) in zijn plaats te stellen en 
dezen als debiteur aan den schuldeischer op te 
dringen. Men kan een schuld niet vrijwillig van 
zich afwerpen , omdat zij aangegaan is met het oog 
op de waarborgen, in den schuldenaar zelf of diens 
gegoedheid gelegen. Uitdrukkelijk zegt hij : onze 
wet kent dan ook zeer terecht geen vorm, waarin 
zonder toestemming van den schuldeischer zoodanige 
schuldovergang zou kunnen plaats vinden. En zelfs 
als de schuldeischer zijne toestemming verleent, 



1) Handleiding tot de Beoefening van het Nederl. Burg. Recht 
door Mr. C. Asser met medewerking van Mr. van Heusde, 111, p.82. 
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in de persoonswisseling toestemt, dan verkeeren 
wij niet meer op het gebied der verandering in 
subjecten der verbintenis, maar dan heeft éene 
schuldvernieuwing plaats ; de oude verbintenis is te 
niet gegaan, en heeft plaats gemaakt voor een 
andere, al is dan ook de mogelijkheid om de voor- 
rechten, en hypotheken op de nieuwe verbintenis 
te doen overgaan niet uitgesloten. 

Mr. Asser kan zich dan ook niet voorstellen dat 
onze wetgever den bedoelden overgang heeft ge- 
wild, maar hij erkent, dat er zich in den laatsten 
tijd een streven heeft geopenbaard om de mogelijk- 
heid van schuldovergang op een nieuwen schulde- 
naar in de wetgeving te doen opnemen. 

De onjuistheid van dat streven, dat een verde- 
diger vond in Goudsmit , acht hij door Diephuis 
overtuigend bewezen , doch daarvan is boven reeds 
genoeg gezegd. 

Hij voegt er aan toe niet te kunnen inzien , dat 
er noodzakelijkheid bestaat, om met behoud van 
de verbintenis een vorm van dergel ij ken overgang 
van schuld te scheppen , wat z. i. met het oog op 
de verplichting van borgen tot groote moeilijkheden 
zou kunnen leiden. 

Bij 't nagaan van de verschillende schrijvers, 
blijkt het, dat daaronder alléén Goudsmit de moge- 
lijkheid van schuldovergang op de besproken wijze 
voorstaat. Maar we zagen, dat deze opvatting 
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gegrond is op de toestemming van den schuldeischer 
en de reeds vermelde en besproken redenen , maar 
dat hij in *t geheel niet heeft gedacht aan de toe- 
stemming van derden; en het is geen gewaagde 
redeneering, te verklaren dat in onze wet geen spoor 
is van dien schuldovergang, van die cessie van 
schuld, dat die schuldovergang in onze wet een 
ongerijmdheid is, omdat niet alleen partijen, maar 
ook andere personen er bij betrokken zijn. Ook de 
toestemming van den medeschuldenaar is noodig, 
wien anders te gemakkelijk een minder gewenschte, 
onsolide schuldgenoot kon worden opgedrongen; 
van den derden bezitter van het verhypothekeerde 
goed, wien het toch öok niet onverschillig kan zijn 
wie voor de hoofdschuld is verbonden; van de 
borgen vooral , die toch maar niet met den eersten 
den besten nieuwen hoofdschuldenaar op denzelfden 
voet kunnen worden gesteld als waarop zij met zijn 
voorganger stonden, voor wien zij zich hadden 
verbonden, lettende op zijn gegoedheid en opzijn 
persoonlijke verhouding tegenover hen; van den 
tweeden en de volgende hypotheekhouders, die 
allicht benadeeld kunnen worden wanneer hun 
voorman verandert. Stel b. v. dat een minder- 
jarige debiteur is geworden of een onder curateele 
gestelde. De crediteur vindt dat hij geen waarbor- 
gen genoeg voor een solieden debiteur oplevert, 
en wil den titel veranderd zien door dat er een 
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nieuwe schuldenaar komt. Hierdoor kunnen m 
echter de andere , verdere hypothecaire crediteurei 
worden benadeeld. De vordering is sterker gewor 
den, dus het recht van de volgende crediteurei 
wordt minder sterk. 

Van alle deze zal ook de toestemming noodij 
zijn, en nooit zal zonder deze toestemming d 
schuldovergang kunnen worden gehouden voo 
mogelijk. 

Waar we dus zien dat een overdracht van schuli 
zooals er bestaat een overdracht van schuldvoi 
dering, de cessie, niet in onze wet is te vinden 
komt bij ons de vraag op , of het wel waar is wa 
Goudsmit aanvoert, dat dikwerf het belang de 
partijen meebrengt, dat de oude schuld met a 
haar toebehooren en versterkingsmiddelen voort 
duurt, of werkelijk het practisch belang eischt e 
het voor het maatschappelijk verkeer noodzakelij 
is dat een dergelijke overgang met behoud de 
verbintenis wordt geschapen. En op die vrage 
zal, wat betreft de eischen der practijk ons ani 
woord wezen, dat werkelijk gevallen voorkomen 
en dat het soms ook van belang kan wezen da 
een overdracht van schulden werd toegelaten orr 
dat er dan minder omslag noodig zou zijn , hoewe 
zij toch in onze wet niet noodzakelijk is, omda 
daar middelen te vinden zijn om hetzelfde dqel t 
bereiken; daarover later meer. Eerst willen w 
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den een geval uit de praktijk, waar de 
van een onroerend goed de schulden over- 
welke daarop rusten , en dan eenige gevallen 
iet wenschelijk zou zijn , dat overdracht van 
was toegelaten, al was het alleen omdat het 
oedige en gemakkelijke afdoening van zaken 
vorderen. 

zullen zijn: A. overneming van de zaak ,, af- 
faire"; 
,, ,, B. het innemen van een nieuwen 
vennoot in een gevestigde 
firma; 
,, ,, C. de verkoop van een erfenis, 
alle welke gevallen door Goud- 
smit ^) worden genoemd, 
t dus de verkoop van onroerend goed, waarbij 
uiden worden overgenomen, die op dat on- 
i goed rusten. 

e echtgenoten A. en B. wonende te Twello, 
i van C. ter leen opgenomen twee sommen 
2000 ieder, tegen een rente van vijf ten hon- 
Daarvan zijn opgemaakt twee verschillende 
op den 29 Januari en den 25 September 
et jaar 1801, geheel in den door de wet 
hten vorm verleden, en daarbij zijn tot 



dsmit t. a. p. 
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zekerheid van kapitaal en interessen - verbonden 
onderscheidene perceelen onroerend goed. 

Toen in 1808 de crediteur C overleed, ging de 
vordering over op diens erfgenaam D. , terwijl door 
dezen erfgenaam die in 1837 stierf, drie kinderen 
werden nagelaten, waarvan twee nog minderjarig 
waren. Deze kinderen traden in de rechten en 
verplichtingen van hun erflater, en we zullen dus 
gemakshalve hen de partij D. noemen. 

B. , de echtgenoot van den geldopnemer A. , was 
vóór dien tijd reeds overleden en had tot erfge- 
naam nagelaten een eenige dochter, die met haren 
vader den 12 Maart 1823 bij authentieke acte het 
voornaamste der met hypotheek tot zekerheid der 
gemelde vordering verbonden goederen , het goed 
,,den Bijvank*' , verkocht en overdroeg aan F, 
F. kocht „den Bijvank'' voor /5700, en voldeed de 
koopsom door: i^ ten zijnen laste te nemen de 
hypothecaire pretentie ten behoeve van D, groot 
ƒ4000, met belofte daarvan de interessen sedert 29 
Januari 1823 aan den crediteur te voldoen; 2®. door 
de betaling van / 1 700 aan contanten , terwijl de 
kooper dan ook bij acte van verkoop zelve voor 
genoemden koopsom volkomen werd gekwiteerd. 

F. voldeed geregeld de renten tot 1837 toe, 
terwijr de intressen van een der schulden in 1832 
op zijn verzoek door den crediteur gebracht werden 
op vier een tweede ten honderd. Reeds in 1823 

3 
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ad D. toegestemd in de doorhaling van de hypo- 
leek , op de verschillende perceelen rustende, 
iet expresse reserve omtrent ,,den Bijvank" en had 
i haar effecten- en obligatieboek , bij de vormel- 
ing der beide kapitalen van ƒ 2000, achter de 
oorden „ten laste van A*' geschreven: ^,nu F", 
11 bij de aanteekening der ontvangen renten, die 
)t 1822 ingesloten doorgehaald, en daarop laten 
olgen de woorden: ,,dit kapitaal heeft F overge- 
omen*'; terwijl zij de beide kapitalen van ƒ 2000 
Is eigen schuld van F boekte. 

Van daar dat D. van 1823 tot 1837 de intressen 
an F. ontving , die van een der kapitalen zelfs te 
ijnen verzoeke verminderde, en, kennelijk met 
et doel , om den oorspronkelijken debiteur A. vol- 
omen te bevrijden , en daardoor dus goedkeuring 
t hechten aan de overneming, op de obligatien 
an 1801 eigenhandig schreef: ,,twee afgeloste 
bligaties van A", welke stukken zij onder hare 
apieren bewaarde. 

Wij hebben nu dus te maken met drie partijen 
e weten: 

A. , de oorspronkelijke debiteuren, de echtge- 
Looten en hunne dochter, tevens verkoopers van 
iet verhypothekeerde goed. , 

D. , de erfgenamen van den oorspronkelijken 
rediteur, de drie kinderen wier erflater in 1837 
)verleed. 
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F. , de kooper van het met hypotheek bezwaarde 
goed, ,,den BijvanK', die de schuld overnam en 
de rest van de koopsom contant betaalde, terwijl 
hij voor de geheele koopsom werd gekwiteerd. 

Zooals gezegd is , waren onder de partij D. twee 
minderjarige kindereu, en dit leidde tot verzege- 
ling des boedels , bij welke verzegeling , ontzege- 
ling en inventarisatie F. als plaatsvervangend vrede- 
rechter tegenwoordig was. Bij deze gelegenheid 
vond F. onder de papieren de twee oorspronkelijke 
obligaties van 1801 , en zag dat daar bovengemelde 
aanteekeningen van D. waren opgeschreven. Hier- 
van maakte hij nu gebruik om de verdere intrest- 
betaling te weigeren, en, geen werkelijke betaling 
door hem zei ven, noch door A. bewerende, maar 
alleen een liberaliteit van D. jegens hem , stelde 
hij tegen D. een actie in bij de Arrondissements 
Rechtbank te Arnhem. Een actie, om de obliga- 
tien, door A. en B. onderteekend, aan hem te doen 
uitreiken of anders krachteloos-verklaring er van 
te doen uitspreken , met de opheffing van de op 
,,den Bijvank'* , thans zijn eigendom, gevestigde 
hypotheek. 

In het proces dat hiervan het gevolg was, con- 
cludeerde D. tot afwijzing van den door F. gedanen 
eisch, en eischte in reconventie, dat F. zou worden 
verklaard de wettige en personeele schuldenaar der 
vroeger aan de echtelieden A. en B. geleende kapi- 

3* 
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talen, dat door hem aangekocht pand „de Bijvank'* 
bij voortduring tot zekerheid van dit kapitaal en 
en de renten verbonden zou worden verklaard , en 
hij (F.) tot de voldoening der achterstallige renten 
zou worden veroordeeld. 

Bij vonnis van 6 Januari 1840 werd door de 
Arrondissements-Rechtbank te Arnhem de eisch 
in conventie toegewezen en de reconventioneele 
vordering verworpen, met veroordeeling van D. 
in de kosten , welk vonnis , op het daarvan inge- 
stelde hooger beroep, door het Provinciaal Ge- 
rechtshof in Gelderland is bevestigd bij Arrest van 
21 December 1841. 

De overwegingen die tot dit arrest hebben ge- 
leid , komen in het kort op het volgende neer '). 

De rechtsverhouding tusschen den hypothecairen 
schuldeischer en zijnen schuldenaar heeft geen ver- 
andering ondergaan door den verkoop van het 
verhypothekeerde goed , bijaldien de kooper daarbij 
de schuld te zijnen laste heeft genomen. 

De koopovereenkomst van 1823 tusschen A. en F. 
is niet te beschouwen als een beding ten behoeve 
van D. bevattende; D. was geen partij en uit die 
acte kan geen rechtsverhouding ontstaan tusschen 
D. en F., tenware door A. een beding mocht zijn 
gemaakt ten voordeele van D. 



1) Rechtsgeleerd Bijblad: den Tex en v. Hall, IV pag. 306 vlg. 
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Ofschoon F. bij die acte te zijnen laste heeft 
genomen de twee kapitalen , waarvoor het goed was 
verhypothekeerd , kan dit beding niet gezegd worden 
ten voordeele van D. te zijn gemaakt, omdat ver- 
andering van schuldenaar van een hypothecaire 
schuld op zich zelve geen voordeel voor den schuld- 
eischer meebrengt. 

Novatie is ook niet tot stand gekomen, omdat 
die duidelijk uit de acte moet blijken en niet wordt 
verondersteld ; A. is niet uitdrukkelijk door C. ont- 
slagen, maar er heeft slechts een enkele aanwij- 
zing plaats gehad , door den schuldeischer stilzwij- 
gend aangenomen , van iemand die yoof hem moet 
betalen, hoedanige aanwijzing volgens art. 1277 
C. N. , (1456 B. W.) geen schuldvernieuwing teweeg 
brengt. 

A. is dus na den koop schuldenaar van D. ge- 
bleven. Door D. zal tegen F. alleen als derde 
bezitter, de actie kunnen worden ingesteld, zonder 
dat hij eenige personeele actie tegen hem kan doen 
gelden. 

Volgens art. 1332 C. N., (1920 B. W.) verdient 
geloof het door den schuldeischer aan den voet , 
op den kant of den rüg van een altijd in zijn 
bezit gebleven titel eigenhandig aangeteekende , 
ofschoon noch onderteekend, noch gedagteekend , 
wanneer het geschrevene strekt tot bevrijding van 
den schuldenaar. 
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De aanteekening die zich op de schuldbekente- 
nissen bevindt, levert een volledig bewijs van 
kwijting op, en A. is dus gelibereerd. 

Waar nu het principale , de schuld , komt te 
vervallen , zal ook het accessoir volgen , het hypo- 
thecair verband zal zonder schuld niet meer bestaan. 
De vraag zal nog worden opgeworpen, of F. wel 
bevoegd was overgave der obligatiën en doorhaling 
der hypotheek te vorderen. En deze zal bevesti- 
gend moeten worden beantwoord. Immers F. had 
zich ten aanzien van A. verbonden om èn kapitaal , 
èn renten te voldoen , en hij had dus die obligaties 
noodig ter verdediging tegen A. , ingeval D., zonder 
de schuldbekentenissen in het geding te brengen, 
A. aansprak en deze wederom F. opriep om zijne 
verplichting na te komen. 

D. voorzag zich van dit arrest in cassatie bij den 
Hoogen Raad, en concludeerde tot vernietiging, 
met toewijzing van den reconventioneelen eisch in 
eersten aanleg gedaan. Het koopcontract van 1823 
bevat-te een beding ten behoeve van haar (D.), de 
aanwijzing door den schuldenaar van iemand die 
betalen zou , was aangenomen door den schuldei- 
scher en daar tevens ontslag had plaats gevonden 
van den primitieven debiteur, was er novatie tot 
stand gekomen. 

Artikel 1332 C. N. was verkeerd toegepast; 
omdat geen betaling was beweerd, konden de 
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aaatëekeningen ook niet dienen tot bewijs, terwijl 
verkeerdelijk was uitgemaakt , dat het hypothe- 
cair verband op ,,den Bijvank'' een accessoir was 
van de verbintenis van 1801, maar wel van die van 
1823, en dus op grond van het tenietgaan van de 
verbintenis van 1801 nooit de bestaande hypothe- 
caire inschrijving kan vervallen. 

De verweerde F beweerde dat de verbintenis 
van 1801 was te nietgegaan en daarmee tevens de 
hypotheek was vervallen, zich aansluitende bij de 
motieven welke het Hof van Gelderland tót de 
toewijzing van zijn eisch hadden geleid , hierboven 
in 't kort vermeld. 

Na de pleidooien kwam de conclusie van den 
Advocaat-Generaal. . Volgens dezen had het Hof 
juist geoordeeld, door aan te nemen dat er geen 
novatie was en dat de aanteekening op de schuld- 
bekentenissen volledig bewijs van vernietiging der 
schuld opleverde. De schuld, waarvan A nóg 
steeds debiteur was, was dus' vervallen. Ieder be- 
langhebbende kon doorhaling van hypotheek vorde- 
ren en de schuldbekentenissen zijn zonder waarde. 
D. kan ze niet meer gebruiken. 

Hierna volgde de beslissing van den H. R. *) 

Dit koopcontract van 1823 ^^s een overeenkomst 



-) V. d. Honert. Verzameling van Arresten, Burgerl. Recht dl. 
IV pag. 324 vlg. - '^' 
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ten behoeve van D. Er was wel degelijk een 
vinculum juris ontstaan tusschen D. en F. , terwijl 
de aanteekeningen op de obligaties niet gelden ak 
kwitantie, maar slechts moesten beschouwd worden 
als een notitie van D. dat A. zijn schuldenaarniet 
meer was. Alzoo leidde het Arrest van 17 Februari 
1843 tot de verklaring van F. als schuldenaar van 
D. , terwijl het in 1823 verkochte perceel met hypo- 
theek was bezwaard gebleven tot zekerheid van 
de overgenomen schuld. 

Hier hebben we dus in de practijk een geval 
dat de kooper van eenig onroerend goed de schul- 
den overneemt waarvoor het is verbonden, een 
voorbeeld echter, waaruit wel blijkt dat de rechts- 
geleerden het over het onderwerp ,,de overneming 
van schuld", bij lange na niet eens zijn. 



Thans komen we tot de behandeling van het 
geval A. , de overname van de zaak of affaire. 

Wanneer we ons voorstellen dat A. een ,,zaak" 
drijft, een „affaire*', dan bestaat de mogelijkheid 
dat deze ,, affaire" wordt overgedragen. 

Onze wet zwijgt wel is waar omtrent de vraag, 
wat wij onder een ,,zaak" hebben te verstaan, 
maar hoe dikwijls komt het niet voor, dat een 
koopman: ,, onder dankbetuiging voor het genoten 
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vertrouwen, en met aanbeveling van zijn opvol- 
ger , die zich tevens in het vertrouwen en in de 
gunst zoo ruimschoots genoten, blijft aanbevelen" , 
zijn „zaak** overdraagt. Dagelijks kunnen wij in 
onze nieuwsbladen advertenties van een dergelijken 
inhoud en strekking lezen, wel een bewijs dat 
zoo'n overdracht in de practijk niet zelden voor- 
komt. 

Wat het rechtskarakter van „de zaak*' betreft, 
daarvoor verwijs ik naar een in 1888 te Utrecht 
verschenen proefschrift van K. W. H. van Lith 
de Jeude '). 

De schrijver haalt daar verschillende theoriën 
van Duitsche en Fransche schrijvers aan , om ze 
echter allen te verwerpen en tot de conclusie te 
komen dat onder ,,zaak*' niets anders wordt ver- 
staan dan een bedrijf, een uitoefening van eenigen 
tak van handel en nijverheid, dus een geheel van 
alle de handelingen , die een koopman als zoodanig 
verricht. We hebben dus te maken met een abstract 
begrip, waarmede het recht zich niet bemoeit, 
evenals handel en nijverheid zelf abstracte begrip- 
pen zijn, met dat onderscheid, dat ,,zaak'' nader 
bepaald wordt ten aanzien van de soort van handel 
en van den persoon die handel drijft 



*) K. W. H. van Lith de Jeude. De „zaak" (Affaire) rechtskundig 
beschouwd. Utrecht 1888. 
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,,Zaak'' is dus uitoefening van een bepaald soort 
van handel door een bepaald persoon , en dit aan- 
nemende , zien wij dat een zaak geen recht is , ergo 
geen juridische zaak. Hoogstens zou de zaak de 
uitoefening van een recht n 1. het recht om handel 
te drijven kunnen zijn. Als dit waar is zal de 
,,zaak'* niet voor overdracht vatbaar zijn, maar dat 
is moeilijk te rijmen met hetgeen wij dagelijks 
zien gebeuren. 

Echter onze wet zwijgt over de gevolgen en 
de mogelijkheid van overdracht van de ,,zaak", 
die oppervlakkig beschouwd , volgens bovenstaande 
conclusie onmogelijk zou zijn. Bestaanbaar is ze 
voorzeker, wanneer we ons aansluiten bij de door 
gemelden schrijver verworpen meening, dat het 
niet zoozeer de persoon , als wel ,,de zaak*' zelve is, 
de naam die de ,,zaak" in de handelswereld en tegen- 
over het publiek langzamerhand heeft verworven, 
en waarop zij zeker prijs zal stellen die te be- 
houden, waaraan de klanten hun vertrouwen schen- 
ken. De ,,zaak" behoeft, aldus beschouwd, niet 
aan een bepaald persoon verbonden te zijn, en het 
is ,, de zaak" die het vertrouwen geniet, de behaalde 
winsten zijn winsten die ,,de zaak*' oplevert. In 
zooverre kunnen we ons ,,de zaak** voorstellen als 
eenigermate los van den persoon, als niet noodza- 
kelijk aan een bepaald persoon verbonden en der- 
halve VQor overdracht vatbaar. 
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De koopman zal dus zijn zaak kunnen overdragen 
en daarmede zal crediet en klandisie, als daaraan 
verbonden , meê kunnen overgaan. 

Zooals echter reeds gezegd is , onze wet spreekt 
er niet van en wanneer wij in de practijk derge- 
lijken overgang dikwijls zien voorkommen , dan moet 
er -gelet worden op gebruik, billijkheid en de be- 
doeling van partijen , en de beginselen van art. 
1374 B. W. in *t oog worden gehouden. 

Wanneer nu. zulk een ,,zaak'' is overgedragen, 
zullen dan derden zich met hunne vorderingen , op 
de zaak betrekking hebbende , wenden tot den over- 
nemer, en zoo ja, is dan de verkooper der zaak 
na de overdracht van zijn verplichtingen ontslagen , 
of zijn zoowel kooper als verkooper aansprakelijk? 
Gaan dus de schulden en vorderingen op den 
kooper over? Neen, de overgang zal nooit direct 
kunnen zijn , de vorderingen zullen afzonderlijk 
moeten worden gecedeerd, evenals de schulden 
ieder op zichzelf zullen moeten worden overge- 
dragen , terwijl bij deze laatste steeds de mede- 
werking van den schuldeischer een vereischte zal 
wezen. Dit zal (aangenomen dat de zaak voor 
overdracht vatbaar is) zeer zeker een omslachtige 
handeling zijn, en wanneer bij eene eventueele 
regeling van het leerstuk van ,,de zaak" in onze 
wet ook het al- of niet overnemen der vorderingen 
en schulden, aan de zaak verbonden, zoude worden. 
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geregeld , zou dit een groote vereenvoudiging teweeg 
brengen , een vereenvoudiging die met het oog op 
de juist in den handel steeds zoo noodige vlugge 
afdoening van zaken een niet te miskennen voor- 
deel zou opleveren. Wanneer de kooper zich aan- 
sprakelijk stelde (natuurlijk met toestemming der 
crediteuren) , in plaats van den vroegeren eigenaar 
der ,,zaak*\ den verkooper, die allicht bij de over- 
dracht ook zijn woning naar elders heeft verplaatst, 
voor de schulden op de zaak betrekking hebbende 
(b.v. die voor leverantie van waren) , zou dat de 
afzonderlijke overdracht van schuld of vordering 
'onnoodig maken en' daardoor 'eene bespoediging 
van afdoen van zaken mogelijk zijn, waarvan het 
voordeel vooral in het handelsverkeer niet valt te 
ontkennen. 



We zullen nu het geval B. nemen; het intreden 
van een nieuwen vennoot in eene bestaande ven- 
nootschap. 

Het is zeer wel mogelijk dat een zelfde bedrijf 
door eenige personen gezamenlijk wordt uitgeoefend. 
We hebben, in dat geval te doen met eene ven- 
nootschap onder firma , wanneer tenminste de per- 
sonen onder een gemeenschappelijken naam handel 
drijven. Deze vennootschap nu kan een of meer 
harer leden verliezen, doordat zij uittreden, of 
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het aantal personen kan . worden vermeerderc 
doordat nieuwe vennooten worden opgenomen 
't Is nu de vraag , of die nieuwe vennooten doo] 
hun intreden aansprakelijk zijn voor de schuldei 
dier vennootschap , die reeds bestonden op 't oogen 
blik van dat intreden , of kunnen zij alleen worder 
aangesproken voor de overeenkomsten der ven 
nootschap, na hunne opneming gedaan? 

Onze wet spreekt daar niet van , in tegenstelling 
van het Duitsche wetboek, dat uitdrukkelijk zegt ^) 
Wer in eine bestehende Handelsgesellschaft eintritt 
haftet gleich den anderen Gesellschaftern für alle 
von der Gesellschaft vor seinem Eintritte einge 
gangenen Verbindlichkeiten , es mag der Firma, eine 
Aenderung erleiden oder nicht; dit beslist dus ir 
dien zin, dat de nieuwe vennoot de schulden ook 
op zich neemt, die reeds bestonden vóór dat hij 
in de vennootschap trad. 

Bij de Coöperatieve vereeniging , afwijkende in 
dezen van de bij andere rechtspersonen zoo streng 
gehandhaafde afscheiding van hun kapitaal en dat 
der leden , vinden we in art. 19^): dat de leden 
en zij die in het jaar aan de ontbinding vooraf- 
gaande lid waren, bij de vereffening der zaken der 
vereening aansprakelijk zijn voor dekking van het 



*) AUgemeines Deutsches Handelsgesetzbuch , Art. 113. 
^) Wet van 17 November 1876 , Stbl. no. 227. 
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te kort en voor elkanders gegoedheid, terwijl die 
aansprakelijkheid voor gelijke deelen of volgens 
anderen maatstaf op hen kan drukken. 

Daar zien wij dus dat iemand, die b.v. een half 
jaar vóór de ontbinding is toegetreden , direct ook 
voor de reeds bestaande schulden aansprakelijk 
wordt, omdat hij bij de ontbinding evengoed als 
degene die van af de oprichting lid was , het tekort 
moet helpen dekken. 

Hoe het zij, bij de vennootschap is dit niet 
geregeld, en wanneer het eens geregeld zal worden, 
is er m. i. geen bezwaar om directe aansprakelijk- 
heid voor de bestaande schulden aan te nemen, 
daar toch de nieuwe vennoot terstond ook in de 
bestaande rechten treedt, natuurlijk evenwel weer 
met toestemming van de crediteuren. 



Thans komen we aan het laatste der drie aan- 
gehaalde voorbeelden, C. de verkoop van een erfenis. 

In de Inleydinge tot de Hollandtsche Regtsge- 
leertheyt van Hugo de Groot lezen we reeds: ^ 

,,Men mag ook verkoopen de erfenisse van een 
,, overleden mensch; ende als niets anders en is be- 
,, dongen, is den verkooper niet schuldich stuk voor 



1) 14e deel, § 11, Ilïe Boek. 
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,,stuk te waren, maer moet op den kooper overdra- 
,,gen alle 't recht dat in de erfenisse was , ten tijde 
,,van het overlijden, met de baten die daer uyt zijn 
,, ontstaan, tot den dage van de verkoopinge toe; 
,,ende hoewel den kooper alsdan zijn voeten steekt 
,,in des verkoopers schoenen, zoo mag nogthans 
,,de verkooper bij des overledens schuldeischers 
,, aangesproken werden, behoudens zijn verhaal op 
,,den kooper." 

Hieruit blijkt, dat volgens dezen rechtsgeleerde 
de kooper eener erfenis geheel en al opvolgde in 
al de rechten van den verkooper, zoodat hij als 
't ware: ,,in diens schoenen trad'*, en dus zijn recht, 
het erfrecht verkreeg. 

Dat bij verkoop van de erfenis het voorwerp 
der handeling een recht is , en niet het erfge- 
naamschap van art. 584 B. W. en ook niet de 
zaken die tot de erfenis behooren , die met elkander 
de erfenis uitmaken , m. a. w. dat de kooper voor 
zich het recht verkrijgt om het erfgenaamschap van 
den verkooper voor zich uit te oefenen , en aldus 
in diens plaats te erven al wat de nalatenschap 
oplevert j maar tevens verplicht is al de schulden 
en lasten te dragen die daaraan zijn verbonden, 
daarover zijn onze voornaamste rechtsgeleerden 
het eens ^). 



1) Cf. o.a. Opzoomer ad art. 1573. Diephuis Nederl. Burg. R. 
VII § 378. 
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* 

Een recht wordt overgedragen, waardoor men 
treedt in de vermogensrechten van den overledene; 
de erfgenaam echter, die de rechten uit zijn erfge- 
naamschap voortvloeiende verkoopt, blijft erfgenaam. 

Hoe kan dan toch de kooper in die rechten 
treden? Omdat dat erfgenaamschap is een qualiteit, 
een hoedanigheid aan den persoon verbonden en 
niet voor overdracht vatbaar, als voortspruitende 
uit een streng persoonlijke verhouding tusschen 
erflater en erfgenaam. 

In zijn Traite du contrat de ventezegt Pothier^): 
,,Lorsqu'on vend une hérédité, ce n'est pas le'titre 
,,et la qualité d'héritir qu'on vend. Ce titre et 
,,cette qualité sont attachés k la personne de Théri- 
„tier et ne peuvent s'en séparer: d'oü il suit qu'ils 
,,ne peuvent se vendre: car comme personne ne peut 
,,s'obliger k Timpossible , je ne puis m'obliger envers 
,,un autre k lui faire avoir une chose qui , par sa 
„nature, ne peut subsister dans une autre personne 
„que dans Ie mienne. Que vend on donc, quand 
,,on vend Théredité d'un défunt? On vend tout 
„ce qui est provenu et proviendra." 

Daaraan sluit zich geheel aan Laurent^), wan- 
neer hij zegt in zijn Principes de droit civil: 



*) Pothier Traite du contrat de vente. Sixième partie Chap. 
III § 2. 

2) Laurent Principes de droit civil, vol. XXIV no. 570. 
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L'article 1696 dit que Ie vendeur d'une hérédité 
est tenu de garantir sa qualité d'héritier. Faut-il 
concïure de Ik que la vente a pour objet Ie titre et 
la qualité dhéritier? Dans Ia rigueur du langage 
juridique on ne peut pas dire que Ie successible vend 
son titre et sa qualité d'héritier. Ce titre et cette 
qualité sont attachés k la personne de Théfitier 
(Pothier a fait cette remarque) et ne peuvent s'en 
séparer ; il est impossible au vendeur de transmettre 
k Tacheteur une chose qui, par sa nature, nepeut 
subsister dans une autre personne que dans la 
sienne. De Ik une conséquence tres- importante : 
rhéritier qui vend ses droits successifs reste héritier." 

Het erfgenaamschap is onvervreemdbaar en alleen 
zegt onze wet uitdrukkelijk in art. 1573, dat bij 
verkoop van erfenis de hoedanigheid van erfgenaam ' 
moet worden gevrijwaard. 

De erfenis wordt overgedragen zooals ze is; al 
wat aan den verkooper toekomt als erfgenaam, 
wanneer hij de erfenis niet had verkocht ('t zij dan 
geheel of voor een gedeelte) wordt aan den kooper 
overgedragen. 

Het gevolg van den verkoop is^ dat de kooper 
niet alleen de rechten , maar ook de verplichtingen 
op zich laadt; de verkoop omvat met de baten 
ook de lasten der nalatenschap. Alleen wat uit 
de verkochte erfenis is voortgekomen, zoowel als 
wat er in 't vervolg uit zal voortkomen, valt er 

4 
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onder. Niet alleen de voorwerpen die de ver- 
kooper op 't oogenblik van den verkoop onder 
zich had moet hij afgeven , maar ook zelfs de 
vruchten .en inkomsten , die hij nog vóór de over- 
dracht heeft verkregen , den prijs van 't geen hij 
heeft vervreemd, en de waarde der zaken waar- 
over hij om niet heeft beschikt. 

De overdracht zal slechts recht geven op een 
gedeelte der erfenis , wanneer de verkooper slechts 
voor een gedeelte als erfgenaam was geroepen. 

Dus omvat de verkoop der erfenis ook de schul- 
den en lasten der nalatenschap. Evenwel kan hij, 
die schuldenaar is geworden, als erfgenaam zich 
niet door de overdracht van zijne schuldeischers 
losmaken, maar de kooper moet de schulden met 
de baten op zich nemen. 

Als hij ze betaalt , zal men hem niet kunnen 
tegenwerpen dat hij geen schuldenaar is. De schuld- 
eischer kan wel betaling van hem vragen in der 
minne , maar van hem betaling eischen , in rechten 
tegen hem optreden, kunnen de schuldeischers vol- 
gens ons recht niet. De buiten hen om plaats 
gevonden verkoop geeft hun evenmin een recht 
tegen den kooper, als hij hun een recht tegen 
den verkooper ontneemt. 

Zij kunnen van hem als erfgenaam betaling vor- 
deren en hij zal zif:h daaraan niet kunnen ont- 
trekken door zich op den verkoop te beroepen. 
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Wel heeft hij verhaal op den kooper, die volgenj 
art. 1575 B. W. van. zijnen, kant verplicht is aar 
den verkooper te vergoeden al hetgeen deze 
wegens de schulden en lasten der nalatenschaf 
heeft betaald r en datgene te voldoen , hetwell 
de verkooper als schuldeischer van de erfenis hac 
te vorderen, ten ware het tegendeel mocht zijr 
bedongen. 

Wanneer dus de schuldeischers iemand aanspre 
ken i 't zij zij wel of niet van het gebeurde op de 
hoogte zijn, dan zal dat zijn de verkooper-erfgenaam 
Deze zal hen moeten betalen en daarvan zijn ver 
haal uitoefenen op den kooper. Was het mogelijl 
dat ook de kooper terstond door koop der erfenis 
aansprakelijk was voor de schulden der nalaten- 
schap, en de erfgenaam-verkooper door de over- 
dracht geheel ontslagen werd, dan zou dit voor- 
zeker minder omslachtig zijn , dan dat eerst de eene 
wordt aangesproken, en deze zich dan weer moei 
wenden tot een ander om het betaalde terug te 
vorderen. 

In deze drie besproken gevallen, de overdrachi 
van een affaire, het innemen van een nieuwer 
vennoot en de overdracht van een erfenis is duj 
de overname van schuld als practisch nuttig voor- 
gesteld, gevallen waarmee ze dan ook wanneer ze 
is toegelaten samengaat. 

Ten slotte komen we nu terug op de vraag die 
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op pag* 31 is gesteld, en die nog ter beantwoor- 
ding overblijft. 

Waarom is de schuldoverneming niet noodzakelijk 
in onze wet , waarom is het geen stellige eisch dat 
die schuldoverdracht, die cessie van schuld in onze 
wet wordt opgenomen ? 

Omdat wij met onze schul vernieuwing hetzelfde 
kunnen bereiken en bovendien nog in art. 1457 
dat voorbehoud hebben van voorrechten en hypo- 
theken, al mag dan ook niet gezegd worden dat 
art. 1457 in alle opzichten in ons rechtssysteem 
past. Daarover nog het volgende. 

Wanneer kunnen we spreken van novatie, hoe 
is de novatie te beschouwen? Wij kunnen ons 
novatie voorstellen als een combinatie van delgen en 
ontstaan van een schuld, in verband met elkander. 

De nieuwe schuld zal niet ontstaan , wanneer 
de oude niet is tenietgegaan en omgekeerd. Het 
ontstaan heeft tot causa het tenietgaan, en het 
tenietgaan heeft tot causa het ontstaan. 

De oude verbintenis gaat teniet ; zelfs is dat te- 
nietgaan een noodzakelijke voorwaarde voor 't ont- 
staan van een andere. Met die oude verbin- 
tenis gaat dan ook alles teniet wat daartoe be- 
hoort. Dit zal gelden van de verplichting tot het 
betalen van interessen, die zij medebracht; dit geldt 
van de omstandigheid, dat de schuldenaar in ge- 
breke was; dit ^eMt van de voorrechten, borg- 



Digitized by LjOOQIC 



53 

tocht, pand en hypotheken zooals art. 1457 uit- 
drukkelijk zegt in de eerste alinea. Maar, laat 
datzelfde artikel terstond volgen: ten ware de 
schuldeischer zich zulks uitdrukkelijk had voorbe- 
houden. 

Deze laatste bepaling is zeker in strijd met den 
aard der rechtshandeling. Eerst wordt als een 
noodzakelijk gevolg van de novatie voorgesteld 
dat de oude verbintenis met al wat er toe behoort 
teniet gaat, en daarna wordt gezegd dat partijen, 
anders in alle opzichten het wezen der novatie 
handhavende , toch kunnen voorbehouden de voor- 
rechten en hypotheken , en dus terstond de gelegen- 
heid gegeven om geheel in strijd met dat wezen 
te handelen, 't Is een rechtsanomalie die , hoewel 
misschien tot stand gekomen ten gevolge van een 
verkeerd begrip van billijkheid, niet is te verdedigen. 

Demolombe zegt ^) : Ajoutons qu'elle 

(rexception) a été inspirée aussi par les mênes con- 
sidérations d'utilité pratique et d'équité. 

Deze rechtsanomalie dan, wordt, ofschoon Mar- 
cadé ze noemt ^) : „si exorbitante qu'elle soit du 
droit commun", verontschuldigd door aan te voeren: 
les créanciers intermédiaires entre les deux époques 
ne peuvent pas dire que ce résultat soit inique k 



O Demolombe t. a. p. XXVIII, no. 240. 
2) Marcadé t. a. p. IV, no. 613. 
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leur égard ; car que leur importe que l'hypothèque 
qui les prime s'applique k telle dette oü k telle 
autre dette? Elle n'aura pas plus d'effet dans un 
cas que dans Tautre. M. a. w. de wetgever kan 
gerust een dergelijk beding erkennen, omdat niemand 
er nadeel bij kan hebben, dat de voorrechten en 
hypotheken die toch aan de oude schuld waren 
verbonden op d^ nieuwe overgaan. 

Dit is echter nog niet direct aan te nemen. 
Immers de schuldvernieuwing zal plaats hebben, 
omdat de schuldeischer zijn vordering eerder ster- 
ker, dan zwakker zal maken en waarom hem dan 
nog bovendien dat voorrecht van voorbehoud te 
geven"! 't Is zeer wel mogelijk, dat de verdere 
hypothecaire crediteuren door dat voorbehoud wor- 
den benadeeld. Onder de gevaren waaraan een 
tweede hypothecaire crediteur blootstaat, is dit 
zeker een dat de vordering van den eersten hypo- 
thecairen crediteur wordt bevestigd. 

Een voogdij hypotheek kan van weinig invloed 
zijn , maar wanneer de vordering wordt overge- 
nomen , zal zij den opvolgenden crediteur veel voor- 
deel kunnen doen. Nog daargelaten dit, al zou 
er nooit eenig nadeel uit kunnen ontstaan, het is 
in strijd met het karakter der novatie. 

Bovendien nog, waarom voorrechten en hypo- 
theken gelijkgesteld.'^ De hypotheken behouden 
hun zelfden rang tot zekerheid der nieuwe schuld, 
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die ze hadden tot zekerheid der oude en daarmee 
^worden nu de voorrechten op één lijn gesteld. 

Voorrechten, die toch volgens art. 1180 B. W. 
door de wet toegekend worden en alleen uit hoofde 
van den aard der schuld. 

Terecht achtte Mr. Diephuis dit verkeerd, en als 
hij bestreden wordt door Mr. Philipson ^) , die mee- 
nende^ dat hier vestigen met voorbehouden wordt 
verward en willende , dat de schuldeischer toch , 
hoewel geen privilegie aan een schuld kunnende 
verbinden, het verbondene daaraan wel mag be- 
houden en dus protest kan aanteekenen tegen het 
tenietgaan daarvan, vraagt: ,,of moet^ hij tegen 
zijn wil van zijn rechten beroofd worden?** zou ik 
willen antwoorden: Maar is het mogelijk dat bij 
novatie door overeenkomst tegen den wil van den 
crediteur wordt gehandeld? 

Demolombe merkt , nadat hij gezegd heeft, dat 
als sprake was van subrogatie; ,,nous disions que 
la créance payée n*est pas éteinte' absolument; 
cette explication est plus difificile avec la novation, 
qui éteint bien et düment la première créance, 
et pourtant c*est encore croyons-nous, la seule 
qui Ton puisse présenter pour asservir sur un base 
scientifique cette concession si grande qui Ie législa- 
teur a faite ^ la liberté des conventions, ten slotte 



') Philipson. De Novatione. Amsterdam 1856, pag. 77. 
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nog op ') : „La seconde créance elle-même a son 
origine et sa cause dans la première créance qui 
ne s'est pas éteinte sous ce rapport , d'une maniere 
absolue, mais qui s'est en quelque sorte trans- 
formée et transfnsée dans Ia nouvelle créance, ce 
qui expliquerait comment cette nouvelle créance 
a pu revêtir les privileges de Tancienne. 

Daaruit volgt, dat we dus te doen hebben met 
een novatie, die geen novatie is, maar veeleer 
een subrogatie, eene verwarring die niet valt te 
miskennen. Bij de subrogatie toch gaat de oude 
verbintenis niet teniet, alle rechten van waarborg 
gaan meê over op den nieuwen schuldeischer , 
't geen bij de novatie, waar de oude verbintenis 
met alles wat er aan verbonden is tenietgaat, het 
geval niet is. Betaling zonder subrogatie vernie- 
tigt de verbintenis , betaling met subrogatie tegelijk, 
plaats hebbende doet de verbintenis voortduren. 



i) Demolombe XXVIII, no. 249. 
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STELLINGEN. 



i. 

Ook voor vreemdelingen geldt bij ons het zoo- 
genaamde personeel statuut. 



II. 

Wanneer bij huwelijksvoorwaarden is bedongen 
dat de één een grooter aandeel in de schulden 
zal dragen dan hem in de baten der gemeenschap 
zal toekomen, zal het aandeel in de lasten aan 
het aandeel in de baten rtioeten worden even- 
redig gemaakt. 



III. 

Ook in geval van art. 504 B. W. moet een 
toeziende curator worden benoemd. 
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IV. 

Ten onrechte vervalt het recht yan reclame, 
wanneer de kooper bij eenen wissielbrief of ander 
handelspapier heeft geaccepteerd voor het volle 
bedrag der verkochte en geleverde koopman- 
schappen. 



Accoord in faillissement behoort niet als no- 
vatie te worden beschouwd. 



VI. 

Tengevolge van de overdracht, gedaan door 
den hypothecairen crediteur als gevolg van de 
hem verleende onherroepelijke volmacht van art. 
1223^ B. W. verliest het beslag zijn kracht. 



VII. 

Een notaris is bevoegd vacatieloon in rekening 
te brengen ter zake van het ter registratie aan- 
bieden van een voor hem verleden acte. 



VIII. 
Appèl in strafzaken is af te keuren. 
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IX. 



Terecht besliste de Hooge Raad, den 21 sten 
November 1892, W. 6273, dat meeMeré feiten 
niet kunnen worden beschouwd als een voortge- 
zette handeling alleen op grond, dat zij zijn ge- 
pleegd op dezelfde plaats en op denzelfden tijd. 



X. 

Behoud van het Tweekamerstelsel is wen- 
schelijk. 

XI. 

Het is goed te keuren dat aan de Eerste 
kamer niet het recht van initiatief en van amen- 
ment is gegeven. 

XII. 

Het ware wenschelijk dat bij benoeming van 
eenen burgemeester minder dikwijls gebruik werd 
gemaakt van Art. 61, alinea 2 Gemeentewet. 



XIII. 

Het vanwege de Gemeente verstrekken van 
voedsel aan schoolgaande kinderen is in strijd 
met de wet. 
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XIV. 

Artikel i , litt. i , van het gewijzigd ontwerp 
van Wet op bedrij fs- en andere inkomsten, is af 
te keuren. 

XV. 

Zware accijns op het gedistilleerd is goed te 
keuren als middel om het drankmisbruik zooveel 
mogelijk tegen te gaan. 




Digitized by LjOOQIC 



Digitized by LjOOQIC 



/ 



y 




Digitized by LjOOQIC 



